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I . その他の刑罰論との関係における一般予防論の記述
序論
一つの理論に向き合う，学説および実務のより新たな潮流は，それ以外の諸理論にも
新たな形態をもたらす。我々の時代の変遷に促進される一般予防がまさにそれである。
まず，現代の雰囲気に沿うものであり，その単純な合理性で人を惹きつけ，形而上学的
基礎づけは信仰の問題であって，争いによる魂の動揺を鎮めることはあっても，思考す
ることにとって満足のいくものではない， という流布している見解を支えている。加え
て，その理論は，多くの別の刑法理論に比して，冷静さで人を惹きつけるのである。
しかし， 一般予防は，現在広く主張されているような実践的な思考の合理性にも一致
し，その種の合理性は，媒介された諸構造の理解を高めることで， とりわけ，メタレベ
ルとその影響可能性の知見により特徴づけられる。それ故，その思考は， しばしばシス
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テム論とも結び付けられる。その理論は，人々の法への忠誠を新たに評価することがで
き，このメタレベル（つまり，何か別のものを理解することの現実性）を，固有の現実
として政策的実践的考慮へとまとめ得るものである。以下では，処罰の目的を明確に把
握して，刑法においてよりアクチュアルな形で位置づけようとする一般予防の関心事は
正当なものである， ということを述べてみたいと思う。
しかし，他方で私は，その道があまりにも無媒介の形で，実践理性の諸原則によって
は維持されない解決に至っている点を述べることにする。これを示すために，カントの
コペルニクス的転換が， 一見そう見えるものとは異なる解決を可能にするということを
明らかにしたい。『人倫の形而上学 (MdS)』における様々な公式は，同書ではもはや
カントがあらゆるジンテーゼに成功しているわけではないため，誤解の原因となってい
た。カントの思想における基礎的な様々な区別は，刑罰論の通常の教理 (Kanon) の基
礎にあるものとは異なっている。
しかし，我々はまず，この教理に取り組まねばならない。というのも，この教理から，
そして他の理論との差異において， 一般予防はその輪郭を得るからである。それ故，こ
の教理の再考から開始して，そこから， 一般予防の基礎づけの限界に取り掛かり，後述
のmで，これらの諸理論の根底にあるものとは異なる形で，正義と目的が媒介されると
いうことを示そうと思う。
1. 刑罰論の教理，そして一般予防に代わる選択肢としての内容上の絶対論
刑罰論の根底にある教理では，基礎的な区別に関する二つの，それぞれ二つの部分か
らなる選択肢が結び付けられる。
一方では，教理は，処罰される行為の基礎づけとして対置される「犯されたが故に
(quia peccatum est)」と「犯されないように (nepeccetur)」という古い対立に基づい
ている。しかし，他方では，教理は，第一のものとは対置される選択肢を援用する。そ
れは，カントに結び付けられる，絶対論と相対論の間での次のことによって区分される
区別であり，処罰するという行動の根拠が究極的基礎づけを教えるのか，それとも，他
者の利益という目的のための行為の適切性を教えるに過ぎないのか，つまり，そこから
権限のあるものが明らかにはされ得ない想定を教えるのに過ぎないのか，ということに
よる区別である叫
1) この区別は，カントの理論の重厚さとヘーゲルによるその理論の新たな基礎づけ
に由来するものである。刑法学上の歴史的展開に関する概観として， R.von/' 
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この両選択肢を結び付ける，つまり，絶対論を「犯されたが故に」と，相対論を「犯
されないように」と結び付けるならば，すでに次のような隔壁を設定したことになる。
すなわち，そこに組み込まれる諸理論全てを必然的に維持できなくさせるか，あるいは，
ー一同じことになるが一一＿自身の理論の正当化が他の理論の論駁を介してのみ可能で
あって， しかし独自の根拠からは不可能であることに気がつかせる隔壁であり，それは，
結合説を通じては全く不十分にしか逃れることができない罠なのである2¥
絶対論が，処罰する行為の正当な目的を完結した過去の出来事に対して応報ないし贖
罪の賦課でもって応えることに見出だす， という確定でもって狭められるならば， ー一
人間から峻別された一一神の意思という特定の種類の表象が参照されるが，そのよう
な表象は普遍的な有効性を要求し得ないものである。人間の行為の目的，そして，それ
と共に人間の行為全般，つまり処罰の目的も，将来の変更を達成し得るものに必然的に
結び付けられるが，シュミ ットホイザーは正当にもそのことを指摘していた3)。犯罪行
為が過去で完結したものとして設定される場合には，過去の事柄を再び達成可能なもの
とするために，言及されたような神の意思という表象が想定されなければならない4¥
しかし，他方で，道具的な諸目的の単なる確定では十分に把握できるものではな<'絶
対的な基礎づけによる，それ以外の規定の考慮へ， とりわけ形式に基づく基礎づけの新
知見を伴ったカント的な規定の考慮へと，立ち戻らなければならないという点が示され
'. Hippe4 Deutsches Strafrecht I, 1925, S. 457 f.それ以前の時代に関しては，例えば，
Kostlin, Deutsches Strafrecht, Allg. Teil, 1855, S. 386 f. 
2) これらのメルクマールの決定的な結合と共に，私が適切に見る限り，今日極めて
好まれている「統合論」も登場することになる。Berner,Lehrbuch des deutschen 
Strafrechts, 18. u. letzte Aufl. 1898, §§6-9; ders., Archiv des Kriminalrechts, N. F., 
1845, S. 144 f. を参照。
3) Schmidhiiuser, Allg. Teil, Studienbuch, 2. Aufl. 1894, S. 114を参照。
4) 従って，この理論は，カントの理論およびその理論を考慮していた理論の高みに
到達するものでもないのである。とりわけ，ヘーゲルもまた，そのようには論証し
ていない。ヘーゲルにとっては，犯罪行為においては，過去の事象が問題であるだ
けでなく，目下平穏状態の縮減をもたらすものとして犯罪行為が今ここにあること
が重要なのである。その場合，刑罰は，この平穏関係を新たに構成するという目的，
すなわち，将来の形成という目的を有し，その他の相対論の対象となる領域に関わ
るものである。そもそも絶対論は，如何に行為者にとって，そしてまずもって正当
に刑罰を科す者にとって，時代の変遷の中でも貫徹される，実践的な諸目的におけ
る様々な基礎づけが獲得可能であるかを，説明しなければならない理論として理解
されている。これについては，本文の I.においてさらに検討する。
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ることになるだろう 。
絶対論の難点はさらに強められる。何故なら，それは，とりわけ純粋な正義の表出と
見なされる公式としばしば結び付けられるからであるが，その公式とはつまり，処罰す
る行為は，幸福に見合うことと幸福を一致させるという要請に適ったものでなければな
らないというものである叫というのも，この一致に直接に到達する要求は，上述の人
間とは独立した特定の種の絶対的意思を記述することでもあるからである。その要請は，
（後にさらに言及されることになる）客観的で目的論的な体系にその根源を有する。そ
れは内容上も説得的なものではない。他人にこの一致をも働きかけることは人間の任務
ではないのである。この点につきカントの権威が引き合いに出されるが，そのようこと
をカントは主張していなかった見
5) とりわけ， Welzel, Deutsches Strafrecht, 1. Aufl. 1969, S. 238を参照。
6) カントは道徳法則と幸福の関係を純粋実践理性の弁証法において展開している
(Kritik der praktischen Vernunft (Kp V) 1. Aufl. (A), S. 192)。定言命法（これが後
述の本文ー I. 1一の基礎になっており，より詳細に扱われることになる）は，単な
る仮象 (Schein)ではなく，むしろ，実践理性は所為を通じて現実性 (Realitat) 
を証明するのである (KpVA, S. 3)。一一実践理性から「叡智界の現実」を， しか
も，活動している実践的な主体がここに存在している点で保障する場合には (A,
S. 188f.), 道徳的に実践的な法則と幸福への必然的努力の衝突が生じることになる。
というのも，完全たる意図は，両方を把握しなければならないからである (A,S. 
198f.)。しかし，意志 (Wille)の両方の形式は全く同じものではない (A,S. 203)。
従って，個々の段階を経て理性は一つの結合物，最高の善へと至り，そこで徳（幸
福であることが相応しいこと）と幸福が結び付くのである。よって，理性の弁証法
は，媒介的な所与の事柄を参照する (A,S. 206 f .)。そこから，カントは個々の段
階において実践理性の諸要求を， とりわけ不死性 (A,S. 199) と神の現存在 (A,S. 
223) を展開する。一本稿の問題にとっては，ギリシャの諸学派に取り組むことが
特に有益である (A,S. 227 f .)。 同諸学派について，カントは，無媒介に第三のも
のを通じて道徳法則や幸福をあわせて考える試みを，すなわち，幸福に相応しいこ
とと幸福をも直接的な道程で一致させる試みを批判している。カントの演繹は，そ
の思考方法においては，必然的なものである。カントの理論に対して後になされた
異議は，もちろん達成された立場の不完全性を示すものではあるが， しかしカント
の基礎づけの正当さを何ら変更するものではない。そこに属するのは，まさに，幸
福が相応しいことと幸福が理性の主観的な条件を介してのみ結び付けられる (KpV
A, S. 262), ということである。従って，私は，私が両者を直接的に結び付ける場
合には，実践理性と調和して行動してはおらず，両者を調和させるために，私が私
の洞察によれば幸福に相応しくない者に危害を加える場合には，それを行ってし／
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しかし，これら諸規定が誤解されるなら，「行為者は彼の犯行に値するものを受ける
べきである」というような諸公式はもはや脈絡の繋がらないものになり得る。そして，
絶対論の実践的な力は，むしろ，法の適用について分別のある決定を可能にする責任原
理の明証に由来することになるが，当該の決定は，相対論からはほとんど基礎づけられ
得ないものなのである。
絶対論に由来する結合説の主張者達の多くによって，「国家は正義をそれ自体のため
に行使する必要はない」という公式で表される，まさに前提にある難点の故に，今日で
はたいてい，社会を社会侵害的な態度から保護し，法秩序は破ることの出来ないもので
あることを表明するという目的が追加的に要求される。つまり，様々な予防論によって
も対自的に要求される諸目的が導入されるのである。
しかし， 一つの具体的な目的は，常にそれ独自の基準を有してもいるはずだが，上述
の内容上の形而上学的な理論では，自然的で，何らかの形で最終的に特定される予防目
的を自らの中に受け入れることは出来ないし， ーーそこから絶対論がやはり常に出発す
るところの一ー予防目的も，それ自体からは上述の形而上学的な規定を把握することを
出来ないのである7)。それ故に，このような結合説が形成されるならば，直感的に刑罰
の教理の選択肢から既に常に超え出たものである見
＼まうことになる。むしろ，定言命法が出発点であり続けなければならない。定言命
法の手続きにおいては，世界の諸事情とその合法則性並びに目の前にある固有の諸
法則を変更することが出来るだけではなく，同命法と道徳的な行い (Leistung)の
帰結との一致が存在するのを確認して，その帰結を確固たるものとすることが出来
るのである。このことは定言命法の一部分であり，それに何も抵触するものではな
い。しかし，直接的に他者において幸福と幸福が相応しいこととの調和を引き起こ
す上述の言明は，定言命法に抵触する。というのも，普遍的な法則として想定され
る形で，定言命法はあらゆる独自性を，次のような理由から廃棄するだろうからで
ある。すなわち，相互に一度も他人の意思であるものに耳を貸す必要がなく，むし
ろ，他者の「相応しさ」に関する独自の理解によって行為を規定し，強者が際限な
く弱者の心理へと介入し得ることになるからである。やはり，他者の侵害を通じて，
その者において幸福に相応しいことと幸福に一致をもたらすことは，まさにその核
心における定言命法に対する侵害であり，定言命法によって要求される敬意への侵
害なのである。
7) その限りでは，様々な内容上の絶対論への批判者達は正当である。一ー特に，
G成 nwald,Das Rechtsfolgensystem des Alternativentwurfs, ZStW 80 (1968), S. 89, 
91£. 及び Jakobs,Allg. Teil, 1983, (1, 23), S. 12を参照。
8) しかし，両方の要素を結び付けるこの解決は，絶対説の要素が新たに公式化さ／
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＼れる場合にしか成功し得ないものである。既に新たな公式化の一部を含んでいる
個々の諸解決や，実り豊かな形での問題の精緻化については，ここでは残念ながら
短縮された形でしか言及することができない。適切にも， H.Mayer, Allg. Teil, 
1967, s. 27は，次のことを示していた。すなわち，この結合は刑罰の正当性から決
定されなければならず，従って，「相対論」からは提供されえない，と。特に，ガ
ラスは， 二つの互いに対置する要素を重視する考えを否定していた。従って，ガラ
スは刑罰の意味と目的の区別を受け入れ，法益保護に向けられている刑罰の目的を，
正義という内在的な目的である刑罰の意味を通じて修正する。確かに，正義という
内在的な目的は，処罰を行う際に，遂行された有責的な所為の重さを参照させる。
つまり，当該の目的は，刑罰により「行為者が，行為者によって遂行された有責的
な不法に対する，受けるに相応しい非是認の応答を法共同体から獲得する」点に表
されることになる。しかし，固定化された応報を相対化することも許容するのであ
る (Callas,Der dogmatische Teil des Alternativ-Entwurfs, ZStW 80 [1968], S. 1,3; 
また ders.,Griinde und Grenzen der Strafbarkeit, in: Beitrage zur Verbrechenslehre, 
1968, s. 1f. を参照）。ガラスの理解はしばしば賛同を得ている（例えば， Lackner,
15. Aufl. 1983, §46 Anm. l; Maiwald, Die Verteidigung der Rechtsordnung, GA 
1983, s. 49f. を参照）。
後述の定言命法から展開される刑罰に関する文脈も，部分的には，刑罰の意味と
目的を区別する見解の中に含まれている。けれども，「刑罰の意味」という表現か
らは， 目的に基づいてなされる害悪賦課の格率を普遍的な法則へと高める可能性が
読み取れる。
しかし，いくつかの維持される区別は別にしても，このような区別では，国家的
な行為の特殊性が十分には表現されない。ヴェルツェルは，かつて類似の区別を打
ち立てて， 一つの解決を提供し，国家が処罰をするかどうかは，目的に，つまり社
会侵害的な態度の阻止に方向づけられると主張した (Welzel,Lehrbuch, S. 237 f.)。
しかし，国家は処罰の際には，様々な所為に値するものは何かという点に沿って裁
かなければならないとしたのである。第一のものが合目的性の問題であり，第二の
ものが正義の問題であって，定言命法によって決定されることになる。ここでは一
つの重要な区別が見て取れるが，それは誇張されたものである。確かに，カントは
（後述するように） 一方では国家的な行為並びに法的な諸法則による行為と，他方
では定言命法の直接的な適用との間で，明らかに区別を行っている。加えて，カン
トにとっては，国家の成立は偶然の契機も有している (MdSB, S. 187を参照）。
しかし，カントは，国家的な行為の領域を単なる偶然性やそれによって行為者の恣
意に委ねることをしない。このような考えを進めると，カントがまさに克服しよう
とする「父性的国家 (vaterlicherStaat)」を単に生じさせることになりかねないか
らである (Uberden Gemeinspruch, A, S. 237参照）。
合目的性と合法則性のこのような結合があまりにも単純すぎるということは，両
要素が次のような形で外的に組み合わされる可能性がある点に見受けられる。す/'
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2. 一般予防の碁礎づけと限界
一般予防や特別予防といった相対論も，刑罰論の教理のメルクマールの集積によって，
自己を維持できない形式へと押し込められる。相対論は，第一の対を通じて，将来の出
来事が引き合いに出すことになるが，第二の対によ って，必然的な実践的基礎づけから
脇へ押しやられる。一般予防を例にして，このことがより精確に示されるべきである。
a) aa) まず予防論は， 目的が想定された際に，その手段の適性さ (Eignung) につ
いて何かを述べるような，単なる道具的な理論に還元され得る凡 道具的な理論は，
［道具として機能しないという：訳者記す］逆方向の因果関係を検証することに尽きる
ものである。
一般予防は，その単純な，いわゆる消極的な形式においては，法益の保護を目的とす
る。市民の恐怖心が手段とされる。市民の恐怖心は，それ自体で再び目的とされ，害悪
で脅し，そして，前提条件が満たされた際に市民に対して執行するという，手段の投入
＼なわち，正義に適った有罪判決が （国民の生活力によ って，あるいは何らかの方法
で規定される）社会侵害性に関する防衛という目的を通じて可能で必然的であり，
同様に，正義に適わない無罪判決は，まさにこの目的を通じて可能で必然的である，
という形での組み合わせである。正義がこのような確定に対して極めて抵抗的であ
るということは，正義が被害者に対して妥当するだけでな<'他の行為者達に対し
ても妥当するという理由から既に理解される事柄である。合法則性と合目的性は異
なるものでなければならず，それらは，国家的な刑罰においても，まず最初に言及
した結合の形式により近いものでなければならないのである。
結合説は，その直感的な規定において，外見的には正当な諸根拠に余地を与え，
思考方法の瑕疵を広範囲に埋め合わせることを可能にするものである。結合説につ
いては，例えば，大方この理論に関して十分な概観を提供している以下の著者達を
参照せよ。AriminKaufmann, Die Aufgabe des Strafrechts, Rheinisch-Westfalische 
Akademie der Wissenschaften, Vortrage, 1983; Hirsch, in: LK, 10 Aufl. 1979, §46 
Rdn. 2 f.;Jescheck, Allg. Tei], 3. Aufl. 1978, S. 20, 47 f.; Wessels, Allg. Teil, 14. Aufl. 
1984, S. 1 f. 
結合説は，このような結合がなされるときには，積極的一般予防に由来する諸理
論に区別できないほどに近寄ることになり，そして， しばしば論者達によ っても，
原理的に異なる理論としては把握されていない（そのような諸理論ついては， I. 
の帰結において論じる予定である）。
9) 人倫の形而上学の基礎づけ (GMS) におけるカントの用語では，熟練 (Geschi-
cklichkeit)の命法およびその諸規則が問題となる (1.und 2. Aufl., AB, S. 41, 43 f. 
参照）。
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によって追求される。手段・目的関係は，ここでは， 三つの部分からなっている。
この道具的な理論の内容は，限定的ではあるが，真実性を有している。道具的な理論
は，人間を構造上，自然的な存在とみなし，人間はその一部をなしている。それ故に，
人間は，自らに降りかかる外的な仕打ち (Unbillen)からも， しかもいまだ広い範囲で，
動物として学習するのである。この動物が，通常，連想的な記憶とその基礎，基礎づけ
るものと害悪の直接的な結び付きを参照するがJO)' 人間は，思考上の能力により表象
領域の徴表を媒介にして，不快な更なる帰結を認識して行為と結び付け，それによって
付加的に学ぶことが出来る。それにもかかわらず，同理論によっては，このような見解
が道具的な理論として不十分であるが故に，害悪を賦課する際の根拠と結果の関係の内
のわずかな領域しか把握されない。同様に，人間は利口な動物であることに縮減されな
いのであるから，人間は惹起される仕打ちだけに方向づけられるわけでもない。人間に
とって必然的な双方の媒介が区別される，つまり，自然的な外的世界への媒介と他者を
介した媒介とが区別されるとすると，この道具的な理論は，とりわけ，平等な関係を通
じて自己方向づけの基礎を可能にする，他者を介した媒介には適合しないことになる。
それ故，威嚇や，前提条件が満たされた場合の害悪の賦課は，市民がそれらを正当だと
は理解せず，それらによって自らの価値が下がったと感じる場合には，全く別の作用を
有してしまう 。それどころか，同等に正当な現存在 (Dasein)への意思に対する抑圧
が欲せられる場合には，自己意識の力全般を破壊する一一そして，そのためにはさらに
全く別の手段が必要となる一ーときに初めて，その成功の見込みがあることになってし
まう］］）。
10) パブロフは，ここで述べたような結合を「条件反射」と名づけた。さらに既に動
物にも生産的な思考が存在するかどうかは，ここでは決定的な事柄ではない。（こ
の問題については， Scheler,Die Stellung des Menschen im Kosmos, 1949, S. 26 f.
での要約された記述を参照。）その場合，動物は，すぐ次の文で言及される，人間
に認められる能力をも有することになってしまう 。 しかし，双方は，次節で重要と
なる，基礎づける思考に対置するものである。
11) そのような全く別の手段は実際にも用いられており，我々の世紀はその様々な例
に満ちている。極めて偉大な思想上の成果は，省察的な意識の弱点（その一部につ
いては下で言及する）を明らかにして，利用することにはにつかわしくない。まず，
（強制収容所の実務におけるように）より高次の基礎づけを自然的な衝動に拘束さ
せることが利用され得る。そして，意識は，以下のような事情を通じて，生命維持
への強力な直接的な衝動に委ねられ得ることになる。すなわち，生き残るための手
段が，該当者に対して，その者が極端に外的な努力を維持する場合に初めて保障／
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bb) しかし， 一般予防に関する理論を道具的な理論に，それもそれ自体では説得的
ではない理論に還元することで満足してはならない。何故ならば， 一般予防は，いずれ
にせよ法律学の刑罰論だからである。従って， 一般予防は，刑罰により行為者に賦課さ
れる法益侵害の権限に関する回答を提示しなければならない。そして，特にその際には，
この財に対する侵害が，行為者が他者に与えた，あるいは第三者を脅かした財の侵害と
いかなる関係にあるかを明らかにしなければならない。この限りで，あらゆる法律学上
の刑罰論は，相対的であることを超える必要があるのである。
道具的な理論の疑問，つまり，どの程度の蓋然性で因果法則上の経験に基づけばある
手段は結果を惹起するかという疑問へと，手段によ って惹起される侵害は追求される結
果の利益とどのよう関係にあるのかという疑問は続いていく 。それは，手段による侵害
を利益と比較する上位の基準があって初めて語り得る問題である。当該の基準は，両方
の契機を結び付ける統一体 (Einheit)からのみ獲得され得る。
周知のように，法や国家においてそのような統一体は探求されてきたが，これは法の
本来的な問題である。というのも，法的な共同存在においては，常に二つの統一体の関
係が確立されるべきだからである。
まず，人間，その都度の主体が表す統一体がある。この統一体は，それ自体で実践的
な中心を有しており，生活の構想に基づいて，甘受される不利益と利益を関係づける可
能性につき自由な裁量がある。第二に法的な共同存在がある。それは，複数の上の統一
体を新たな一般的な統一体へと結び付けるが，そこでは，先の統一体は下位のものとし
て組み込まれる。一般的な統一体は，ある者の侵害を他者ないし複数の他者の利益と結
び付けることを可能にする。もっとも，この一般的な統一体とそれが示す諸基準は，そ
こから，再び個人の一部とならなければならない。というのも，その個人は，これらの
諸基準を自己の統一体へと受け入れて，それ基づいて自己を方向づけられるようにすべ
きだからである。このような構造は，刑事司法にと っては，個々人の衝突に関する刑法
34条の問題を通じて周知の事柄である。
探求された一般的な統一体を見出すためには，単に直接的に．問題となる諸利益を相
＼されており，さらに該当者が，直接的な暴力の行使を通じて貫徹される，根拠のな
い指示によ って日常生活が規律されることにより，合理的な思考以前の恐怖の中に
留め置かれるという事情である。こうして，自我の間主観的な拘束性は，対応する
―ここでは詳 しく述べない一—一手段を通じて利用可能にされ得てしまい，さらに，
［相互的な：訳者記す］信頼は，決定の固有の力ヘと縮減され得てしまうのである。
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互に比較し，内在的な抽象化を通じて最高の有益性という上位概念を見出すのでは不可
能である。むしろ，明確な形で，財の基礎づけと，それと共に共同存在における統一体
の基礎づけに回帰しなければならない。「相対」論では，「犯されたが故に」という観点，
並びにいくつかの絶対論に対する反発と，将来的な形成への配慮が，目的的な12)基礎
づけ，すなわち，共同体による目的の規定に基づいている。
もっとも， 目的的ないし目的論的な基礎づけの概念は，非常に様々な形で根本的に規
定されて用いられている。つまり，客観的に形而上学的な規定，そして，経験に条件づ
けられるという内容の規定として本質的に用いられる。後者に属するのが，「自然科学
的に生物学的」なものとして把握され得る自然的な規定である。幸福主義的な理論では，
この区別がその中心を貫いている。
紀元前では多くの場合，客観的に形而上学的な規定が主張され，紀元後では経験に条
件づけられるという規定が主張される，という形で分類されなければならない。
cc)客観的な形而上学的理論は，厳密な予防論とは区別される。客観的な形而上学的
理論は，アリストテレスにおいて，最初の完結した厳密な規定を得た。その後，当該の
理論は，中世のキリスト教的な基礎づけによるジンテーゼの試みの後に， 18世紀におい
て，より類似した形で再び主張されるようになった。クリスティアン・ヴォルフの理論
は，このような基礎づけの最後の大きな体系として分類され得るものである。この理論
の基本思想は，現存在 (Dasein), とりわけ人間的な現存在の諸関係が客観的な理性か
ら理解されるべきであり，そこから形成される，というものである。存在 (Sein)は，
外的な因果関係によってのみ規定されるのではなく，むしろ，個々人の性質をなし，そ
の展開の可能性をそれ自体において含んでいる，作用する根拠でもある。
理性は，個人の現存在を規定し，その幸福にも詳細な形態を与え，具体的な形で，そ
の者が既に本性上そうであるものになることを可能にする。幸福に相応しいことと幸福
を一致させるという絶対論の命題は，このような形而上学的理論に分類することができ
る。刑罰の確定は，当該の理論においては，なおも広く未解決なままである。「結合説」
の様々な帰結は，同理論にうまく適合するかもしれない。しかし，その基礎づけは，カ
ントがその絶対的な側面を批判して以降は，置き去りにされたままなのである。
12) 「目的的 (final)」という言葉は，ここでは，ヴェルツェルが刑法において構築し
た狭義の内容ではなく，むしろ，「その能力を作動させることが諸概念を通じて規
定される」，「原因」を表す広義の内容で用いることにする (Kant,Kritik der 
Urteilskraft, (KU), B, S. 284, A, S. 281)。
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dd) 目的論的な基礎づけの第二の形式は， 19世紀が経過する中で，自然科学の高まり
とともにその意義を獲得してきた。この形式は，カントによる内容が形而上学的に把握
される理性概念に対する批判の消極的な一部分を担っており ，そして，経験の中で検証
可能な，すなわち生存 (Leben) にとっての現実である目的性に部分的に準拠している。
生存は，作用する根拠を想定することなしには，カントが判断力の批判において示した
ように，理解できるものではない。しかし，理性は，自然的な生存を規定する根拠とし
ては，ヘーゲルに依拠すれば「客観的・予断的理性 (objektiv-befangeneVernunft)」
と呼ばれるべき，制限された形式で現れて来る。このような理性の秩序づける力によっ
て，生存を一貫して維持し強化すること，個々の模範を強化して，そして，それをます
ます潜在的なものとなる統一体へと結合することがなされるというのである。
法学における，このような観点に関する古典的なテキストは，フランツ・フォン・リ
ストによるマールブルク綱領であるが13), ここでは，リストにとっての社会的責務が
彼を特別予防へと突き動かし， 一般予防的な解決へと至らせなかったことは重要ではな
い。もっとも， リストの理論は，統合不可能な形でリベラルな要素と部分的に結び付い
ている。特に社会学者達の存在が顕著である，このような立場の主張者達においても
― 刑法学で最も印象的なのはおそらくゲーレンだろう一ー，当該の立場14)は，それ
以外の要素と混合する形で登場している。
目的論的な観点では，思考は，機能的に生存の目的の下位に位置づけられる。従って，
例えばリストは，彼自身明らかにダーウィン主義との関係を意識していたが]5), 生存
を原初的に無意識的に設定する目的を意識的な目的の連関へと変えることが重要であ
る16l, とも考えていた。処罰は，このような観点からは，社会侵害的な（ここでは，
生に満ちた統一体を侵害する）行動を抑制するためになされる，苦痛の賦課の意識的な
適用（既に動物界においても無意識的な目的とともに生じる働き [Leistung]) として
理解され得る。その際には，人間の高い意識状態が，威嚇を抽象的な規定において，例
13) von Liszt, Der Zweckgedanke im Strafrecht, 1882. 
14) ゲーレンの立場は，彼の著作 (Gehlen,Der Mensch, 6. Aufl. 1958)の序論にお
いて印象深い形でまとめられている。
15) von Liszt, (Anm. 13), Abschnitt I: Die Strafe als Triebhandlung. 
16) von Liszt, (Anm. 13). 表題が「刑罰の客観化」である第三節は，次の書き出しで
始まる。「個別の個人並びに人類の精神的発展における全ての前進は，衝動的行為
を意思的行為へと変えていくことに，すなわち，衝動的行為の合目的性が認識され
て， 目的の表象が行為の動機となることに，存するのである。」
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えば感銘的な要素が抜け落ちることなく，投入することをも可能とするのである。
このような理論の欠点はしばしばよく主張されている。同理論は人間を手段として用
い，人間を単なる物へと格下げするものである，というカントによる古典的な反論は，
変わることなく説得的なものである。自由な民 (Freie) は，自然関係の一部であるこ
とに尽きるものではなく，彼の外的な部分はそれに縮減されるものでもないし，彼の全
体への関与も同様である。自由な民とは詩人であり得るのであり，死へと憧れる歌を歌
い得るのであり，けれども，機能しないことを理由に，「除外」されるべきではない存
在である。加えて，何がその者の機能であるかは，動物の社会におけるように，外的に
客観的な形で規定されるのではなく，自由な民には，共同生活の種類について，外的な
権力者と同様の決定権が認められるのである。しかし，他者が自由な民を，第三者に対
する威嚇に適していることだけを理由にして，処罰する場合には，自由な民にはこのよ
うな地位が認められなくなり，他者はまさにそこから自己の利益を引き出して，自由な
民をその手段として用いるのである17)。
17) 実践的な状況からも生物学的な理論の誤謬が示される。同理論において明確に重
視されるのは，実践的に意義のある部分領域を絶対化することであるが，それは
様々な矛盾に至る試みでしかない。自己との関係を通じて可能となる自己方向づけ
は，実践的な指針 (Ausrichtung) においては，生物学的な生命を，専ら他の様々
な所与の下にある一つの所与としてのみ有益なものであると明証することになる。
その際に認められる個人の優越性は，その者が生命の維持に援助を与えるべきであ
るということをも可能とするのである。目的的・生物学的な理論が意図しているよ
うに，生命が個人に全く優越してしまうならば，個人はそのようなことを行う必要
がなくなってしまう。何故ならば，生命が自ら単独で援助することになってしまい，
例えば独自の目的から行為するという個人の表象は誤りとなってしまうからである。
しかし，これは，このような態度が実践的に（すなわち行為する自我の洞察にとっ
て）正当なものとして際立たされる状況に矛盾する。自己意識を有する自我の実践
的な指針は，次のことを示す。すなわち，生命が様々な思考と諸目的を完全に支配
し，統制するという想定は超越的なものであって，実践的な状況への洞察を通じて
論駁されるものである，と。というのも，「生命」は理性の原理の一つであり，
我々は生命を害する諸行為をも知っているからである。実践的な状況は（生物学的
な諸理論全般がそれによって基礎づけられ得るような真実の内容を伴って），まさ
に記述された諸行為が個人にとって閉じられたものでもなければ，行われないもの
でもないということを示すのであり，つまり， 目的的• 生物学的な形での行為の諸
規定を超えることは，個人にとって，利己的な諸理由からも，理性的な諸理由から
も可能なのである。従って，実践的な基礎づけ全般にとって，生命に着目する理論
は十分ではなく，刑罰にとっても十分なものではない。当然に刑罰においては，／
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いかに個人が手段へと貶められるかは，生物学的・目的的な諸理論の論理によれば，
処罰されるべき者が犯行をそもそも犯していたかどうかは重要ではない，ということか
らも見てとれる。彼が犯行を犯したかのように見えることで十分なのである 18)0 
ee) フォイエルバッハは別のアプローチをとっていた。フォイエルバッハは，カント
主義者として，人格の主観的諸権利を自由から構成し，市民社会の個々の構成員を相互
に対置させ，国家において彼らを結合させた19¥
フォイエルバッハにとって，刑法に関する基礎となるのは，倫理的な判断は法的な判
断に属するものではない，という想定であった20)。国家はそのための強制的装置
(Zwangsanstalt)であるとされている21)。そこから，フォイエルバッハは，個人を法的
な空間において単に確定された存在として扱う。フォイエルバッハが，その次に，行為
の根拠，つまり「遂行能力 (Begehrungsvermogen)」，ならびに感覚的な衝動を問題と
して捉えて，そこから，国家が当該の衝動を廃棄するためには，所為を行う衝動よりも
大きな害悪で威嚇しなければならないという結論に至ったことは，首尾一貫してい
る22)。その場合，刑罰による威嚇の法的な根拠は，権利を保全する必然性の中に，刑
罰の法的な根拠は，威嚇および当該の威嚇が真摯なものであったということを明らかに
する必然性の中に見出される23)。
＼特に明確な形で，その欠点が示されることになる。
18) カントはこの点を理解しており，カントが一般予防に対してパリサイ的な標語に
あてはまるとの非難を行うときには．「一人の人間が死ぬ方が，国民全体が滅びる
よりもより良いことになる」 (MdS.,Alig. Anm. E., nach§49) という批判を明ら
かにこのような場合にも関係づけていた。そこでは明らかに，カヤパ［カイアファ
の子ヨセフ：訳者記す］の格言が問題になっている (Kaiphas,Joh. 1, 50)。
19) 本文は要約したものなので， Feuerbach,Lehebuch, 12. Aufl. 1836, §§8, 17を参照。
20) Feuerbach, Revision der Grundsatze und Grundbegriffe des positiven peinlichen 
Rechts, 1799, I, S. 29を参照。そこでは，「市民的な刑罰は道徳的な刑罰ではあり
得ない」とされている。この点に関心を有することは正当な事柄である。一般予防
に対して最近見受けられる高い評価の根底には，次のような願望が見出されなけれ
ばならないであろう。すなわち，共同体に，それが国家的共同体である限りでは，
狭義の裁判官の役割における，個々人よりも上位に立つ優越性を認めたくないとい
う願望である。このことは，その必然性が正当化されなければならない，［共同体
の：訳者記す］ 一つの衰退を表している。
21) Feuerbach (Anm. 19), §18. 
22) Feuerbach (Anm. 20), S. 44 f. 
23) Feuerbach (Anm. 19), §17. フォイエルバッハの理論については特に， Naucke,/' 
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フォイエルバッハは，このような叙述でもって，反証の余地なく主張されたカントの
理論と異なり，法律を公示するための道を切り開いたのである。もっとも，フォイエル
バッハがその際に法律家に認めた地位は，非常に独立的なものであり，この地位が，法
律家に当該の犯罪行為者，並びに市民社会への外からの侵入者に対応することを可能に
させるのである。法的な形態の中でのみ，つまり，規則の内容に基づかずに，行為者は
適切な立場を保持する。その際には，犯行を一貰して刑罰による威嚇に，つまり予め規
定された法的な関係に関係づけるという作用が，特に配慮されるべきである。もっとも，
現実性を獲得するためのさらなる諸条件についていえば，フォイエルバッハは，このよ
うな水準に到達しなかった。何故なら，行為者は，当該の理論構成では，最終的に手段
として用いられてしまうからである。行為者に対しては，その者の所為への応答が威嚇
の内容なのではなく，他者のための手段として用いられることが威嚇されるのである。
そして，これは，まさに刑罰によっても生じるのである。
その際に，フォイエルバッハによる［個人を：訳者記す］縮減させる考慮の契機と
なったのは，まず，個人を倫理的な判断から免れさせるという全く理性的な願望であっ
た。しかし，フォイエルバッハは，悪い意味でドクマティッシュに，そして法的な形態
に基づいて，このような根拠を用いている。人格の理性的な側面を度外視する可能性は，
法においては無制限なものではない。法の根拠である自由は，法の客観的な形態の基礎
でもある。確かに，この客観的な形態が， ーーさらに後で述べることになるが一一行為
の具体的な精神的・実践的側面を広く度外視することを可能にする。しかし，その可能
性は限界を持つ。獲得された客観性は，演繹の過程において，自由に対して否定的に向
けられ得るものではなく，個人は，そもそも衝動に突き動かされる存在 (Triebwesen)
にすぎないかのように扱われてはならない24)。そのように扱われることにより，個人
は，生物学的・目的的なアプローチの場合よりも非常に強固に他者に委ねられてしまう。
何故ならば，個人が服させられる強制は，予断的な理性による緩和を受けるものではな
く，むしろ，個人を他者の権力を得るための計算に完全に委ねるものだからである。形
'¥.Kant und die psychologische Zwangstheorie Feuerbachs, 1962, S. 39ff. を参照。
24) このような想定は維持され得るものでもない。むしろ，支配者と被支配者の精神
的な区別が創出されてしまう。国家的権力の担い手達が，自由な者として，不自由
な者達に対して優越するのである。つまり，国家権力の担い手達は，彼らが刑法典
を起草する際には，自分自身が様々な衝動だけに服しているということを出発点に
はしないのである。
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式的な諸権利は，個人を，単なる手段として扱われることから殆ど助けない。個人を権
利侵害の実体的な側面から引き離し，隔絶された刑罰による威嚇と単純に直面させる場
合には，個人はその基礎を奪われてしまう 。そして，このような方法では，リアクショ
ンの程度を示すことは成功しない。しかも，法定の刑罰量についても，裁判官による量
刑についても，上手くいかないのである25¥
従って，このような発想の転換では，市民社会の一部分とされる人格の基礎づけにあ
るはずの，自由に基づく (freiheitlich)思考方法をも失わせてしまう 。というのも，被
害者もまた，その者の諸権利から考慮されるのではなく，むしろ，その者の幸福を条件
づけている実体的な諸利益に基づいて考慮されてしまうからである。これらの諸利益に
向けられるのが，行為者の感覚的な衝動である。こうして，構想されていたものとは全
く異なる関係が実現されてしまうことになる。
b) 今日， 一般予防は拡張され，「積極的一般予防26)」の理論が主張されている。こ
の理論は，結合説と比べて，多くの場合に絶対論の諸要素と結び付けられている。しか
し，これを矛盾なく行うことに関する困難さは，絶対論を出発点にする理論の場合より
25) Nagler, Die Strafe, 1918, S. 384 f. を参照。そこでは，フォイエルバッハの試み
が詳細に評価されている。Naucke,Zu Feuerbachs Strafbegriff, Wissenschaftliche 
Zeitung der Universitat Jena 34 (1984), S. 480££. も参照。このような思考方法から
一貰する形で結論を導くとすると，全ての犯罪行為は，刑罰をさらに厳しいものと
することになるであろう。というのも，全ての犯罪行為は，威嚇が小さすぎたこと
を示すものだからである。もっとも，犯行の結果が行為者にとって有する価値に
よって，その者を処罰するという程度に関する第一の原理の試みは，行為者が物を
利欲から得ようとする財産犯においては，均衡に至り得る。もちろん，捕まらない
だろうという行為者の想定に対する対応 (Aufschlag) は常に加味しておかなけれ
ばならない。しかし，犯罪がそれ以外の諸目的のための手段であること（例えば，
政治権力を獲得するための傷害，経済的に有利な情報を盗み見るための住居への侵
入）は，それ程稀な事柄ではない。その場合，刑罰の重さはもはや類型化が可能な
ものではなく，むしろ，立法者あるいは裁判官の恣意に委ねられるのである。加え
て，刑罰の目的は威嚇であるので，刑罰の重さは，類似の事例での他者の衝動がよ
り大きければ大きい程，それに応じて常に高められなければならないことになって
しまう。このことは，さらなる受け入れがたい諸帰結につながる。個人が責任原則
から所為につき免責され得ることが多くなる程，他者が模倣する危険は増大し，そ
れにより刑罰も高められなければならないことになってしまうのである。
26) Neumann/Schroth, Neuere Theorien von Kriminalitat und Strafe, 1980, S. 33に
おける消極的一般予防との対比を参照。
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も少なくなることはない。まず，積極的一般予防だけが検討されるべきである。この理
論は，既に絶対論に由来する媒介的な理論で言及された公式の形で，処罰の目的を表明
するものである。連邦憲法裁判所は，結合説に依拠する際に， 一般予防に関するこのよ
うな理論を出発点とするが，次のように公式化している。すなわち，処罰の目的とは，
「社会を社会侵害的な態度から守り，共同生活の本質的な価値を保護する」27)ものであ
る， と。そして，積極的一般予防の特殊性は，処罰の目的は「法秩序の持続力と貫徹力
への信頼を維持し，そして強化すること」であるとする定義において表されることにな
る。刑罰は，市民の法への忠誠を強化する意味を有するとするのである28)。処罰は，
所為に関する反価値判断として，価値評価を確証し強化することによって，法仲間の全
体の意識へと作用する29)。つまり，積極的一般予防の目的として，少なからず応報論
が対自的に要求してきた要請が繰り返されるのである30)。
積極的一般予防が社会統制に関する全体構想へと関係づけられることは，稀ではな
ぃ31)。積極的一般予防を内容上の絶対的な応報論と比較する場合には，この理論の次
のような明確な利点が明らかとなる。つまり，刑法を他の法規範や他の社会規範の作用
と結び付け得ること，どのように，そして，どのような場所で刑法の射程をしぼめるこ
とが出来るのかを考慮し得るということである32¥
aa) さて，このような積極的一般予防も，まずは道具的な理論として考察され得るも
27) BVerf GE 45, 187, 255 f. 
28) BverfGE 45, 187, 255 f. その数行後では，次のような記述がある。「立法者は，
法定刑の重さによって，刑罰で威嚇される所為に関する自己の反価値判断を表明す
る。この反価値判断を通じて，立法者は国民における意識形成に本質的に寄与する
のである。」
29) G成 nwald,ZStW 80 (1968), S. 92を参照。
30) 明確に G戌 nwald,ZStW 80 (1968), S. 92は，この点を強調している。ここでの
用語については， Welzel,Lehrbuch, S. 242, auch S. 239および ArminKaufmann 
(Anm. 8), S. 17を見よ。
31) 例えば， Hasseme1;Einf i.ihrung, S. 292 f. を参照。しかし，絶対論に由来する
様々な結合説も，この側面を強調している。例えば， ArminKaufmann (Anm. 8), 
s. 17.
32) こうして，目的を重視する形の同理論は多くの成果をおさめてきた。66年対案の
基礎には，このような理論に属するものである。§2AE 1966 mit Begri.indung, S. 
29を参照。もっとも，どこまで刑法の領域は拡張され得るのかという問題は軽視
されている。このような弱点が今日では前面に出ているのである。
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のである。その場合，積極的一般予防は，法律を肯定する実践的な市民の基本的な姿勢
を通じて法益保護を達成しようとする。この基本的な姿勢というものが，恐怖心と並ん
で，あるいは恐怖心の代わりに登場すべきことになる。このように公式化された一般予
防は，専ら恐怖心を通じて作用するというイメージを，明らかに凌駕している。当該の
法律は正当であるという市民の確信よりもベターな形で法律の実際上の効力を生じさせ
るものは何もないのである33¥
bb) しかし，その際には，このような介入によって市民を法的な忠誠へと教育する
目的の正当性については，まだ何も言及されていない。この問題に明確な答えを与える
ことができて初めて，当該の理論も十分に輪郭を有するものになると思われる。
aaa) さて，このような理論によっては，自然科学的な目的性の呪縛に留まり得るこ
とになってしまう 。同理論は，一定の形で形式化される場合には，ダーウィンとの調和
が可能なものであり，同理論を当該の形式化に基づいて考え抜いてみることは，仮にこ
れがとりわけ結論上その主張者達の見解に全く反するものであったとしても，重要であ
る。同理論のそのような形式化においては，消極的一般予防がその作用を目的とする自
然の単純な諸法則に，「法的な忠誠」やそれへの作用の可能性を持ち出せるようにする
ために，何らかのものが付け加えられなければならないことになる。生 (Leben) とし
て一つのプログラムに基づいて，相対的に固有の法則に依拠する素材を規制する，予断
的 (befangen) な意思の構造は，それ自体で二段階のものでなければならない。自己
意識における単純な自然の諸法則は，遺伝的なものであるか，あるいは条件反射として
形成されたものであるが， これに次のような判断に関わる諸法則が付け加わらなければ
ならない。すなわち，予め存在する（最初の諸法則によって獲得された）欲求を秩序づ
け得るような諸法則である。ルーマンの用語でいえば，認知的な予期を通じて形成され
た諸法則の傍らに，新しい方法で形成された諸法則が加わるのである34)。ルー マンは，
抗事実的に安定化される「予期」について言及している。心理的に省察的な意識として
表される，予断的なものではあるが， 二段階の秩序構造が重要となるのである。
このような規範に関する基礎づけは，上のような立場からすれば，社会的な共同体に
33) Rousseau, Der Gesellschaftsvertrag, 1. Buch, 3. Kapitelを参照。そこでは，「強
者は，自分の力を権利に，そして服従を義務に変えない場合には，いつでも主人で
あり得る程十分に強くは決してない」とされている。
34) Luhmann, Normen in soziologischer Perspektive, in: Soziale Welt, Zeitschrift fur 
sozialwissenschaftliche Forschung und Praxis 20 (1969), S. 27 f. を参照。
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おける当該規範の機能の中に見出されなければならない。つまり，その機能とは，社会
の潜在能力を本質的に高めるものであり， 一つの「発展的成果 (evolutionareErrungen-
schaft)」35) となるものであるとされる。そして，当該の規範は，「抗事実的」なものと
して，世界との関係から生じ得ないので，他者によって習得され，維持されなければな
らないとされる。そして，規範に関する特別な理解，とりわけ，禁止に関する理解が獲
得される。以上の点は如何にして根源的に表象されるのか，多くの場合には，言語と社
会的役割の特徴を通じた社会的な相互作用からなのか36), あるいは，深層心理学が主
張するように，過去の著名な寓話に極めて端的に表されているようなエデイプス・コン
プレックスからなのか37)については，ここでは未決定のままにしておくことができる。
いずれにせよ，このような理論からは，共同体は上記の理解も維持しなければならない
ことになる。共同体は，この理論に従って， とりわけ刑罰を通じてこのことを行うので
ある38)39)。他者の反応においては，所為は行為者に属する事柄とされて，外的にさら
に進行していく事象から取り除かれる。所為は，全ての者によって，論じ得るものでは
ない行動様式として学ばれることになる。このような理論からすれば，責任は一つの
フィクション (Erfindung) となる。当該の理論は，責任に関する適切な説明を，他者
のために「救済」を可能にするという機能の中にまさに見出すのである40)。
人間的な共同体と動物的な共同体の差異は，自然の作用の仕方だけにあるが，ここで
はこの点が明確な形で強調される。原初的な自然の諸法則は，より大きな成果を得させ
るようにするための世界への開放性 (Weltoffenheit) を人間に得させるために，緩め
られる。さもなければ，人間は個別的に利己主義的に対応してしまうであろうから，こ
こでは人間には，規範的な操縦と，当該の操縦を可能にする外的かつ内的な非難を内容
とする判定 (Verurteilung)が必要となる。
このように基礎づけられた刑罰の正当性への問いは，まず，当該の理論の基礎が正し
いものかどうかに左右される。さて，同理論は自然科学的な理論として，直接的に自然
35) Luhmann (Anm. 34), S. 36. ― このような考えは， Nietzsche,Zur Genealogie 
der Moral, 1887所収の講演の内容を想起させる。
36) 例えば， Gehlen(Anm. 14), S. 168を参照。
37) Freud, Totem und Tahu, Abschnitt IV, Gesammelte Werke, Bd. IX, S.171を参照。
38) Luhmann (Anm. 34), S. 39 m.w.N, 及び S.46を参照。ders.,Legitimation <lurch 
Verfahren, 3. Aufl. 1978, S. 233 f. も参照のこと。
39) 法学上の文献については， Jakobs,Schuld und Pravention, 1976, S. 9を参照。
40) Luhmann (Anm. 34), S. 46. 
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的・目的的な理論が直面するのと同様の異論にまずさらされる。実践的な正しさを構成
する形式が，誤っているとされるのである。何故なら，正しさを構成させる契機の一部
は絶対的に設定されるものだからである。このような部分的な契機が偶然的に存在して
いて，正しさの構成にとって決定的なものである限りは，結論は妥当なものであり得る
が，その基礎づけはそうではないのである。そして，他の契機も存在する場合には，結
論も誤っていることになる。後者の場合は，例えば，特定の人格群が自然的・生物学的
に阻害的である場合に問題となる。ここでは，実践的な決定に関して，明らかに専ら自
然的な生存に関わる諸問題だけが重要となるのではなく，当該の人格群を殺害する規範
というものは正当とはならないのである。そして，他者が規範への服従 （「法的な忠
誠」）に関して迷わないようにするために，当該の規範を守らない者を処罰することも
同様に正当ではない。
このよう理論がその基礎からして正しくないとすると，行為者において根拠づけられ
た規範侵害の現実性ではなく，これとは無関係に，他者の「法的な忠誠」という目的に
方向づけられた刑罰も，正当化されていないのとされなければならない。つまり，同理
論では，個人は，処罰する者によって，自己あるいは他者の利益のために，客体として
扱われてしまう。それ故，この限りでは，消極的一般予防と何ら変わるものではないの
である。
この状況は，多くの点で，威嚇予防の場合よりもさらに深刻である。それも，処罰す
る者が，責任というフィクションを見抜いていることを前提にする場合に特に深刻とな
る。その者の41)表象からすれば，規範が拘束力を持つという関与者達の判断は，自然
的・目的論的な理論の場合と同様に， 一つの誤謬となる。当該の者達にとっては，狭義
の意味での現実的な拘束力，すなわち，自己方向づけによって把握された実践的な正当
性は，存在すべきではないことになる。その場合，処罰は，第三者が誤謬に陥っている
点を確証するために，他者に対して危害を加えるものとなる。有用性の観点に基づいて，
公の不実の体系が瞳伝されていることになる。
従って，当該の理論は正しいものではない42)。「法的な忠誠」は，現実の洞察の持続
41) ついでに述べておくと，ここでも支配者は，「臣民」に対して認めるよりも高次
の意識が自分にはあると思い上がっているのである。
42) 一般予防への批判については，近年のものとして， Naucke,G eneralpravent1on 
und Grundrechte der Person, in: Hassemer/Luderssen/Naucke, Hauptprobleme der 
Generalpravention, 1979, S. 9 f. も参照。
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的な習得を意味するにすぎない。行為者が有責的に行為した場合にのみ，「法的な忠誠」
は有罪判決によって強化され得る43)。しかしその場合，有責的な所為の清算である有
罪判決においては，法的な忠誠は，量刑に関しては追加的に配慮され得なくなる。実践
的には，隔絶された一般予防に基づく誤りは，特に周辺領域で生じるのである。住民の
法に関する表象が極めて厳格であり，それによって「法的な忠誠」の内容が極めて狭く，
そして，住民が事物に即して正当化されたものよりも高い刑罰を要求する場合には，こ
のような積極的一般予防からは，より高く処罰されなければならないことにもなる。
「法秩序の防衛」というメルクマールによって，判例は一般予防について多くの余地を
認めているが，ともかくこれにより明白な侵害が歪曲され得てしまう 。判例は，住民が
当該の判断を不確実な後退として把握するであろうか否かという点に依拠する44)。こ
の点は一ー上で述べたように一一維持できるものではない。他人に誤謬が維持されたま
まであることを理由に，行為者が処罰される場合には，「物権の対象と混同されてしま
う」だけでなく，むしろさらにより酷く扱われるのである45)。
これとは反対の場合ー一犯罪を受け入れるとの住民の了解が始まる場合ーーも，あま
り問題とならないわけではない。その場合，本来的に刑罰は，この理論からすれば，不
安定化を回避するために，特に重いものとならなければならないだろう。その場合に特
に十分な諸根拠でもってさらに防衛される行為者が，特に重く処罰されなければならな
いことにもなるだろう。何故なら，その者の所為は，その場合特に誘惑的なものである
からである。従って，積極的一般予防は，本来的に，行為者の負担へと常に至るのであ
る。
666)積極的一般予防の主張者として，自然的・目的的な立場への位置づけ（特に
43) この点は，異なる理論的基盤に依拠する論者からも繰り返し強調されている。例
えば， Nol4Schuld und Pravention unter dem Gesichtspunkt der Rationalisierung 
des Strafrechts, in: Festschrift fir Hellmuth Mayer, 1966, S. 219 f.; Hoerster, Zur 
Generalpravention als dem Zweck staatlichen Strafens, GA 1970, 272 f. を参照。
44) BGH NJW 1985, 165; BGHSt. 24, 47. 
45) このような決定の際には，直接民主制への移行も役割を果たしているのかもしれ
ない。しかし，このような移行は，共同体を有機的に構成する文脈でのみ可能であ
ることが想起されなければならない。権力の展開は自己統制の可能性を前提とする。
例えば，その可能性は，裁判所での「素人」の共働に認められる。法について答責
を有する者の異議がほぽないまま，この素人による関与は—全く事物に反する形
で—劇的に縮減されてきた。 そこで，住民の統制されない了解に目を配ったとし
ても，悪しき補充にしかならないのである。
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ダーウィン主義への位置づけ）に異議を唱える場合には46),如何にしてそれ以外の形
で当該の理論が主張可能となるのかという問いが生じてくる。まず，この理論は経験に
関係づけられた幸福論だけに留まる， とすることができる。しかし，このような基礎づ
けはさらに弱いものでしかない。他人がより快適に感じるためだけの理由から，あらゆ
る者を処罰することは，有意義な設定とはいえないからである。加えて，この理論は，
処罰する者の存在を含むものでなければならない。このような理論を一般化する場合に
は，その欠点はさらに明白となる。何故なら，自らを楽しませるためだけの理由から，
他人に対する処罰を受け入れる者はいないであろうし，処罰が他人の快楽に対応するこ
とだけを理由にして，処罰されることを受け入れる者はいないであろうからである。
このような理論の基礎にある，根拠と結果の関係は，自己意識にも矛盾する。何故な
らば，独自の対自的な存在は，現実のものとしては，固有の惹起の認識がなければ生じ
ないからである。快と不快が，私による抵抗がないまま現実性へと徹底される場合には，
私は存在しないことになるだろう。自我は，少なくとも実践的な作用を伴いながら，そ
の快と不快の共通点を見出すことを要求しなければならない。上のような状態に立ち止
まったままである場合には，明らかに，自然的な目的性の背後に後退していることにな
る。何故なら，この目的性というものは，少なくとも私の自我の因果性を快と不快に結
び付け，私の現存在（死と生）をつなぎ合わせるものだからである。
ccc)以上の事柄に満足するのではなく，生存 (Leben)に関わる予断的な理性とは別
に，理性が他の形でも実践的なものになり得るということを確信するのであれば， 一般
予防の厳格な理論から離れて，絶対説の諸観点を受け入れなければならない。その際に
は，行為者が有責的に規範を侵害したという前提条件に再び立ち戻り得ることにもなる。
しかし，上の諸観点は，より精確な形で提示されなければならない。経験に関係づけら
れた幸福論への疑いに導かれて，それを非難したとしても，同様の形で根源的に，実践
的に理性的な事柄の内容に関する問いが生じてくる。つまり，そして，固有の自我と他
者である人間が，そのような内容と如何にして結び付くのかという問いである。快との
関係で生じる，惹起に依存する固有の実存 (Existenz)の問題が，ここにもあることに
なる。しかし，自我に関しては根拠と結果の関係は事情が異なっている。理性的な事柄
46) 「社会の存続の諸条件」を出発点にする見解もあるが一一例えば Jakobs,Allg. 
Teil, 1/20のように一―-, これによっては，自然的な目的性に対する異論にはまだ
ならない。ルーマンのシステム理論も一ークミーレンを完全に引き継いでいるが一―-
このような理論に位置づけられ得るのである。
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は，自我によっては，固有の快のようには見出されることがなく，むしろ，理性的な事
柄は基準であり，目の前にあるものを秩序づけ，変更するという自我の能力であり，そ
の限りでは，快に満ちたものに共通点を見出すという，先に言及した力に等しいもので
ある。
このような基礎から，直ちに古典的な理性を客観的に捉える立場（上述の 2b) aa) 
参照）に立ち帰ることは出来ないし，そして，直ちに価値論に立ち戻ることもできない。
何故ならば，自我の実践的な独自性に基づく認識は，単なる客観的な諸理論の弱点を暴
く，必然的な契機であったからである。従って，人格の自己基礎づけ的な理解（自律
性）をその不可避の基礎としない諸理論は，もはや承認され得ないのである。ここから，
この点を少なくとも個人を様々に規定する際に受け入れることは当然であり，そして，
何故， 一般予防を出発点とする結合説が，他者にとって結論的に同じようなものとなる
のかが理解できるようになる47)。しかし，結合説には，やはり十分な基礎がないまま
である48)。従って，個々の基礎づけの文脈では， しばしば結合説の内部でも自律性に
関する中心的な問いが明示的になされている49)。 しかし，そのような基礎づけの文脈
は，いまだ極めて不明確なものに留まっており，教理のメルクマールの蓄積によって持
ち込まれてくる諸問題を極めて容易に受け入れてしまう傾向も見受けられる50)。従っ
47) しばしば，このような整理づけは，国家の正当化と共に用いられる。例えば，
Schmidhiiuser, Studienbuch, 2/20; Maurach/Zipf, Allg. Teil, 6 Aufl. 1983, §7を参
照。 しかし，国家の存在を検証する際にも，形而上学的な根拠の問題は除外され得
るものではない。
48) M. Kohler, Uber den Zusammenhang von Strafbegriindung und Strafzumessung, 
1983, S. 41は，まず積極的一般予防の欠点を明らかにし，正当にも次のことを指摘
している。すなわち，様々な欠点が，他律性という決定的なカテゴリー上の次元が
維持されているのと同様に，放置されたままである，と。加えて，適切な指摘とし
て， Muller-Dietz,Integrationspravention und Strafrecht, Festschrift fur Jescheck, 
1985, S. 813, 823を参照。
49) 特に一一それぞれ独自の基礎づけの文脈に基づくものではあるが—最近のもの
としては， ArthurKaufmann, Schuld und Pravention, Festschrift fir Wassermann, 
1985, S. 889, 及び Stratenwerth,Tatschuld und Strafzumessung, 1972; ders., Die 
Zukunft des strafrechtlichen Schuldprinzips, 1977を参照。
50) その際には，例えば，如何にして刑罰は所為との現実の関係を維持するかという
問題，すなわち，上述で既に語られた「犯罪行為の持続」の問題がある。結合説が
しばしば行う試みは，この問題を真摯に受け止めないことを通じて可能となるもの
である。例えば，有名なロクシ ンの理論 (Roxin,JuS 1966, 377ff.) は，「弁証法／
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て，根源的な問題にもう 一度向き合って，その解決へと長い道のりを立ち帰らなければ
ならないのである。
＼的な統一」を想定する。ロクシンの見解は，積極的一般予防が第一に刑罰による威
嚇の問題であり，責任刑は有罪判決の問題，特別予防は刑の執行の問題であるとい
うものである。逆方向的な実践的な基礎づけを順に並べることは， もはや弁証法で
はない。むしろ，統一は論証を反証する中で明らかにされなければならないはずで
ある。しかし，ここでは，統ーがまさに破綻している。有責的な所為のために有罪
判決を受ける場合には，犯罪行為という時間的に先行する事象との関係に結び付け
られるのであり，単に威嚇にではない。そして，執行がなされる場合，行為者に宣
告された害悪は消滅しないはずである。個々の時間的な事象と結び付ける，当事者
の人間的な理解が細分される場合には，変化の際に認められる本来的に人間的なも
のが寸断されることになる。教育あるいは社会化は，現実においても害悪の賦課を
伴って現れてくる。害悪が当事者に正当な形では賦課されず，了解を得られない場
合には，国家による刑の執行は有意義な社会化のための機会を有しないのである。
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